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I . INTRODUCCION

A. El problema: la armonizaci6n entre culpabilidad y fines de la
pens

El principio de culpabilidad significa que la culpabilidad es un pre-
supuesto necesario de la legitimidad de la pena estatal (1) . A su vez, la
culpabilidad es el resultado de una imputaci6n de reprobaci6n, en el
sentido de que la defraudaci6n que se ha producido viene motivada por
la voluntad defectuosa de una persona ; mas adelante me ocupar6 de la
relaci6n especifica que existe respecto de la voluntad . Probablemente,

(*) Titulo original : <<Das Schuldprinzip>> (texto ampliado de la conferencia pronun-
ciada por el Profesor Jakobs el dia 13-5-1992 en la Universidad Complutense de Ma-
drid), traducci6n de Manuel Cntvcio MFaJA (Universidad Aut6noma de Madrid) .

(1) Arthur KAuFmANN, <<Das Schuldprinzip>>, 1961 (2 .° ed. 1976), pp. 15 y s .
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la formulacidn mas comlin sea : la culpabilidad es reprochabilidad ; en
lenguaje coloquial : tener la culpa .

Como fundamento de la necesidad de vincular la legitimidad de la
pena a un reproche, esto es, como raz6n del principio de culpabilidad,
se aduce que solo de esta manera puede evitarse la instrumentalizaci6n
de la persona al imponerle una pena . En este sentido, se argumenta que
quien impone una pena sin que la persona que va a ser castigada me-
rezca un reproche por el hecho cometido, o en todo caso, cuando mere-
ce un reproche menor que el que corresponderia a la medida de la pe-
na, incluye a aquella persona -a diferencia de to que ocurre en el caso
de la pena merecida- entre los objetos del Derecho de cosas. Dicho
de otro modo: se argumenta que la pena no debe regirse exclusivamen-
te por la utilidad pdblica que se espera de ella, sino que debe mantener-
se dentro del marco de la culpabilidad del autor. Por ello, el Tribunal
Constitucional Federal deriva el principio de culpabilidad no solo de
los principios generales del Estado de Derecho material, sino ademas
especificamente de la obligaci6n de respetar la dignidad humana (2) .
Dicho brevemente : la prohibici6n de vulnerar la dignidad debe limitar
la optimizacidn de la utilidad de la pena .

Ahora bien, podemos partir de la base que una pena indtil no puede
legitimarse de ninglin modo en un Estado secularizado ; la pena debe
ser necesaria para el mantenimiento del orden social -sin esta necesi-
dad, seria a su vez un mal indtil- . Esta utilidad de la pena se llama en
la terminologfa de la teorfa jurfdico-penal -que utilizaremos aquf-
habitualmente «fines de la pena».

La situacibn que he esbozado contiene el siguiente dilema : sin res-
petar el principio de culpabilidad, la pena es ilegftima ; pero si el prin-
cipio de culpabilidad limita considerablemente la utilizaci6n de me-
dios socialmente funcionales, esto es, si tiene un significado y no es
un concepto vacfo, entonces existe el peligro de que la pena sea inade-
cuada para la consecucibn de sus fines y sea ilegrtima por esta otra
razon . La pena que es dtil para la consecuci6n de sus fines sociales, si
no esta limitada por el principio de culpabilidad, trata como cosa a la
persona que va a ser sometida a ella, pero la pena que se ve limitada
por la culpabilidad de una manera mas que marginal pierde su funcio-
nalidad . Dicho a manera de ejemplo : ocurre to mismo que con una
persona que siempre quiere decir la verdad, pero sin herix a nadie ;

(2) BVerfGE [*] 25, pp . 269 y ss ., 285 y s . ; 45, pp . 187 y ss., 259 ; 57, pp . 250 y ss .,
275 ; BayVerfGH [**], NJW 1983 pp . 1600 y ss ., 1601 ; en una lfnea similar BVerfGE
20, pp. 323 y ss ., 331 (derecho fundamental derivado del art. 2, pArr. 1 ° de la Ley Fun-
damental) ; 28, pp . 386 y ss., 391 ; 50 pp . 125 y ss ., 133 (en el mismo sentido) .

[*] Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts: Sentencias del Tribunal Fede-
ral Constitucional (n . del t.).

[**] Bayrischer Verfassungsgerichtshof: Tribunal Constitucional bAvaro (n . del t .) .
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con frecuencia, no dira nada, por to que su discurso tendra lagunas, y
no hay ninguna garantia de que resulte siquiera medianamente com-
prensible .

En cuanto al dilema expuesto, puede manifestarse la siguiente sos-
pecha: si es cierto que la pena aporta algo al mantenimiento del orden
social, esto es, si puede emplearse 6tilmente, a pesar de estar limitada,
de acuerdo con el principio de culpabilidad, por la culpabilidad, y ade-
mas esta limitaci6n es de cierta importancia, entonces la culpabilidad
misma contiene una finalidad (3) . Si esta sospecha resultase ser cierta,
el dilema estaria resuelto . A continuaci6n me ocupare de esta funci6n
propia de la culpabilidad .

Sin embargo, el concepto «fin de la culpabilidad» es s61o una de
las posibles formulaciones de la vfa de salida del dilema : es la formula-
ci6n hecha desde el concepto de culpabilidad . La soluci6n tambien
puede construirse desde la perspectiva del orden social de cuya estabi-
lizaci6n se trata. Podrfa tratarse de un orden en el que el principio de
culpabilidad es una condici6n de subsistencia; en ese caso, el manteni-
miento de este principio seria perfectamente funcional . Por consiguien-
te, una formulaci6n mas exacta de la cuesti6n a la que habremos que
responder es la siguiente : Lque fin tiene la culpabilidad? O bien, Zpara
que clase de orden social el principio de culpabilidad es una condici6n
de subsistencia? Ni la formulaci6n de la cuesti6n ni el camino que a
continuaci6n se sigue para resolverla gozan de la aprobaci6n de aquella
cantidad de cientificos que los juristas suelen denominar «doctrina do-
minante». Al contrario, es mi intenci6n declarada plantearle algunas
dificultades a dicha doctrina (4) .

B . Punto de partida de la soluci6n : diferenciaci6n entre defectos
cognitivos y volitivos

Si se consideran las condiciones psiquicas que deben estar cum-
plidas para que una norma sea respetada, se obtiene el siguiente re-
sultado : para cumplir la norma se necesita, por un lado, un motivo
para respetarla, y la capacidad psfquica de encontrar y acatar la nor-

(3) Fue F61ix KnuFmANN quien primero formul6 la finalidad de la culpabilidad,
«Die philosophischen Grundprobleme der Lehre von der Strafrechtsschuld>>, 1929, pdgi-
nas 111 y ss . ; P. NoLL, en F . Geerds et al . (ed .) «Beitrage zur gesamten Strafrechtseis-
senschafa>, 1966, pp. 219 y ss ., expone la relaci6n entre culpabilidad y prevenci6n gene-
ral ; exhaustivas referencias a la bibliograffa posterior y las correspondientes crrticas en
G . Jnxoss, «Strafrecht AT>>, 2 .° ed. 1991, 17/nota 45 (tambi6n 1/nota 16) ; respecto de las
criticas mas recientes vid. infra notas 33, 34 .

(4) Exposici6n de la misma con amplias referencias en H. H . JESCHECK, «Lehrbuch
des Strafrechts», 4.° ed . 1988, pp . 363 a 457 .
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ma en cuesti6n, por otro . Por consiguiente, se trata de una prestaci6n
volitiva y de una prestaci6n cognitiva. Hablando en terminos ejem-
plificativos : s61o puede cumplir determinada orden quien tiene la vo-
luntad de acatar tales 6rdenes, es capaz de reconocer que esa orden se
dirige a 6l y puede conocer que es to que hay que hacer para cumplir
la orden . En breve : se trata de querer y conocer . Con esto, ni pretendo
afirmar que sea posible disgregar en la realidad querer y conocer en
una voluntad sin contenido y un conocimiento que se genera involun-
tariamente, ni quiero negar que el cumplimiento de la norma tambien
pueda tener lugar por costumbre -de manera automatizada- y, por
consiguiente, sin voluntad consciente ni conocimiento despierto ; to
6nico que persigo es enunciar las condiciones en las que tiene lugar
el cumpiimiento de la norma : el lado volitivo y el lado cognitivo del
comportamiento.

A la hora de valorar la inaplicaci6n de una norma, tanto en el Dere-
cho penal moderno como en el ambito de la imputaci6n informal moral
cotidiana [aunque no suceda asf en todos los sistemas de imputa-
ci6n(5)], como tambien -hoy en dia incluso abarcando el problema
de la conciencia que yerra sin culpabilidad (6)- en los sistemas mo-
ral-teol6gicos (7), se diferencia en funci6n de que como raz6n de la
mencionada vulneraci6n de la norma se constate un defecto volitivo o
un defecto cognitivo . La concurrencia de un defecto volitivo -aparte
de determinadas constelaciones especiales, de las que nos ocuparemos
mas adelante- agrava la responsabilidad, mientras que el defecto cog-
nitivo exonera. Esta diferenciaci6n entre defectos cognitivos y defectos
volitivos es tan elemental que ya los ninos la usan habitualmente en
cuanto han comprendido, aunque sea a grandes rasgos, to que significa
«responsabilidad» . «No podia saberloo es una excusa valida, pero se
considera que «no tenfa ganaso no to es . Lo mismo ocurre ante los tri-
bunales . «La norma me daba igual» es un argumento que agravara la
situaci6n del sujeto, mientras que «a pesar de esforzarme al maximo,
no pude darme cuenta» es exonerante . No s61o la valoraci6n acerca de
si hay culpabilidad, sino tambien su medida, se determinan en el ambi-
to de los conocimientos de manera inversa a como sucede en el ambito

(5) Ejemplos de excepciones : en ciertas posiciones destacadas, especialmente las
que conllevan competencia organizativa, un defecto cognitivo no tiene efectos eximentes
si puede conceptuarse como falta de «fortune». Tambidn en los casos en los que es ur-
gente que ocurra algo, la imputacibn sobrepasa los defectos cognitivos, hasta llegar al
extremo de seleccionar un chivo expiatorio.

(6) El error exonera ; V . CATTHEREIN, <<Moralphilosophie», 5 .° ed. 1911, t. 1 : «A11ge-
meine Moralphilosophie», pp . 482 y s . ; B . HARING, <<Das Gesetz Christi.
Moraltheologie», t. 1, pp . 199 y s.

(7) H. THIEC.ICICE, <Theologische Ethik» , t . 3 ; <Entfaltung» , parte 3 .° : <<Ethik der
Gesellschaft, etc.N, 1964, pp. 409 con nota 2 (pdrr. 1425) ; CATHEREIN (nota 6), pp. 87 y
ss ., 96 ; HARING (nota 6), pp. 147 y s ., 153 .
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de la voluntad; en cuanto menor sea la voluntad del sujeto de tener en
cuenta la norma, esto es, en cuanto mayor y mas obstinada sea la infi-
delidad a la norma de la actitud que su comportamiento denota, mas
grave sera su culpabilidad, y es menos grave si la infidelidad a la nor-
ma aparece mas bien como un paso en falso atipico . Sin embargo, en
cuanto mayor sea la distancia que separa a un sujeto de los conoci-
mientos necesarios, menor sera su culpabilidad, y en cuanto mayor sea
la posibilidad de superar el desconocimiento, mayor sera su culpabili-
dad.

C. Contraposici6n: responsabilidad por el resultado

Ahora bien, esto no siempre fue asf. En el ambito de la responsabi-
lidad por el resultado, no existia exoneraci6n en caso de que el sujeto
no pudiese conocer, y en to que se refiere especificamente a la cognos-
cibilidad de la norma, recordemos las controversias relativas al trata-
miento de la conciencia que yerra (8) . El concepto moderno de culpa-
bilidad es hijo del mundo desmitificado . Esta desmitificaci6n de la
realidad significa, utilizando las palabras de Max Weber, que «si asi se
quisiese . . ., podrian averiguarse en cualquier momento las condiciones
de vida a las que el sujeto esta sometido, esto es, por principio no exis-
ten fuerzas misteriosas e incalculables que inciden en ellas, sino que, al
contrario, todas las cosas -en principio- pueden dominarse a trav6s
del calculo» (9) . Por consiguiente, antes de producirse esa desmitifica-
ci6n, eran fuerzas «misteriosas e incalculables» las que determinaban
las «condiciones de vida» y con ello el sentido de la existencia huma-
na . Este sentido se entendia como sentido objetivo, esto es : como senti-
do que primero se encontraba en el mundo exterior y despu6s en la ca-
beza del ser humano, y no a la inversa . Por ello, era posible malograr el
sentido sin que participase en ello la cabeza del ser humano, esto es,
s61o a traves de su mano. Tener que responder por ello significa res-
ponsabilidad por el resultado . Los intentos de la cabeza de alcanzar el
sentido, si este se malograba objetivamente, eran tan poco relevantes,
dicho a modo de ejemplo, como irrelevante es respecto del caracter
mortal de una enfermedad que el enfermo hubiese tomado precisamen-
te frente a ella medidas 6ptimas de protecci6n . Por consiguiente, era
tan intitil protestar por haber malogrado el sentido correcto sin querer,
o incluso de manera inevitable, como protestar contra una enfermedad.

(8) H . WELZEL, «Vom irrenden Gewissen», 1949, con referencias ; vid . tambidn
nota 6 .

(9) M . WEBER, «Gesammelte Aufsdtze zur Wissenschaftslehre», ed . a cargo de J .
Winkelmann, 3 .a ed. 1968, pp. 582 y ss ., 594.
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El ser humano podfa lamentar su destino, pero debfa asumirlo ; si no to
hacia, se comportaba de modo infantil .

En el marco de esta concepci6n de la realidad, nadie podia esca-
par del destino . «Ay de mi, esta cumplido, claro, claro todo es», se
dolia Edipo cuando averigu6 su situaci6n . Este no-poder escapar no
era una coacci6n impuesta al ser humano desde fuera, sino, al contra-
rio, era su naturaleza, su identidad . El lamento prosigue : <qme engen-
dr6 quien no debia, yaci6 conmigo quien no debfa, golpe6 a quien no
debfa!» (10) ; no es esta la descripci6n de to que le ocurri6 a los im-
plicados, sino es una descripci6n de ellos mismos; cada uno de los
participantes precisamente se define a traves de su implicaci6n en la
catastrofe .

Vfctor Achter, refiriendose al derecho germiinico y al de la alta
Edad Media, de manera plastica llam6 las huellas del crimen en un
mundo mitico-natural «grieta en el edificio del mundo» (11) y «heri-
da en el organismo de todas las relaciones vitales» . Es el cosmos
mismo el que es injuriado, y por ello la reconciliaci6n s61o puede
producirse de acuerdo con sus propias reglas, esto es, de acuerdo
con las reglas de las «misteriosas fuerzas incalculables», de forma
magica (12) . Estas fuerzas son indisponibles, al contrario, son ellas
las que disponen .

Sin embargo, la responsabilidad por el resultado y la responsabili-
dad culpabilista, que es aqui el tema principal, tienen una fuerte rafz
comun: la explicaci6n de perturbaciones en la vida social a traves de
imputaci6n. Aunque oresponsabilidad por el resultado» es la denomi-
naci6n habitual de to que he esbozado con anterioridad, se trata de un
termino que puede inducir a confusi6n . No es una persona cualquiera
la que responde del resultado ; en ese caso se trataria de un mero chi-
vo expiatorio . Tampoco responde todo aquel que haya causado el re-
sultado, sino s61o aquella persona a la que se le puede imputar. Todo
resultado tiene un gran mimero de causantes, estos a su vez o fueron
ayudados por legiones de seres humanos, o estas podrian haber impe-
dido la realizaci6n del comportamiento causal . En el ejemplo : que
Edipo causase la muerte de Layo matandole y que Layo provocase su
propia muerte por it a un sitio en el que fue muerto son la misma co-
sa en una concepci6n cientifico-natural de to que es «causa» : tanto to
uno como to otro es una condici6n del resultado . Y si a pesar de ello
no se consideraba que Layo fuese un suicida, sino que Edipo era un
parricida, ello no puede explicarse a traves de la relaci6n causal ava-

(10) Cita segun SoFocus, «Die Tragodien», traducci6n al alemdn e introducci6n
de H. WEINSTOCK, 3.' ed . 1957, p. 370.

(11) ACKrER,«GeburtderStrafe>>,1951,p .18 .
(12) ACHTER (nota 11), p. 17 .
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lorativa entre accibn y resultado, sino que presupone la existencia de
normas, como, por ejemplo, una norma segun la cual en caso de con-
currir -sea por las razones que sea- la vida del padre con la del hi-
jo, debe ceder el hijo . No es la causaci6n del resultado per se, sino la
vulneracion de la norma la que constituye la perturbaci6n social . De
la misma manera que ocurre en el ambito de la responsabilidad cul-
pabilista, se determina por un procedimiento normativo quien es
competente para el resultado, y no por el curso natural, esto es, ni por
la biologia, ni por la fisica, ni tampoco -lo anado aqui, ya que aun-
que es superfluo para la responsabilidad por el resultado, es impor-
tante en to que se refiere a la responsabilidad por culpabilidad- por
la psicologfa .

Esta responsabilidad por el resultado probablemente estuvo limi-
tada al ambito de las perturbaciones de principios ordenadores esen-
ciales ; no pudo tener mucha utilidad para la resolucion de los proble-
mas cotidianos . Quien siempre reaccionaba segtin los patrones de la
responsabilidad por el resultado cuando recibia un empujon en la
aglomeraci6n de un mercado o en el fragor de la marcha hacia la ba-
talla, no podfa a largo plazo -tampoco en una sociedad aun sin des-
mitificar- desarrollar una vida socialmente adaptada . En la vida dia-
ria fracasa, hoy en dfa y desde siempre, quien no tiene en cuenta los
limites de los demas, esto es, quien espera mas de to que la media de
las personas puede hacer. Esta escision de los presupuestos de la res-
ponsabilidad no es especialmente extrana: aunque el cosmos ensene
a los seres humanos que no deben convertirse en la razbn de la
muerte de su padre ni unirse sexualmente a su madre, no dice nada
-por ejemplo- acerca de cual es el comportamiento adecuado en
una aglomeracion de personas . La identidad de una sociedad no de-
pende de ese tipo de asuntos cotidianos, al menos por regla general,
de manera que pueden organizarse de manera inteligente (lo que aqui
quiere decir de manera practicable), sin que haya que mantener una
vinculacion a determinadas estructuras previamente dadas e indispo-
nibles (13) . Sin embargo, tal orden practicable no tiene por que con-
sistir en responsabilidad en funci6n de la culpabilidad individual . Es-
to incluso es improbable; probablemente se tratase de responsabilidad
por el incumplimiento de los estandares de un determinado rol, pero
en todo caso, y esto es to decisivo, de responsabilidad organizada con
base en reglas inteligentes .

(13) Respecto de la relacibn entre responsabilidad por el resultado y nefas [*], vid .
Ekkehard KnuFmANta, «Die Erfolgshaftung», 1958, pp. 25 y ss .

[*] Sacrilegio (n. del t.) .
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II . DEFECTOS COGNITIVOS

A. Falta de dolo

Legados a este punto debemos preguntarnos to siguiente : l,Cual es
la relaci6n existente entre la desmitificacion y la diferenciaci6n entre
defectos volitivos y cognitivos, en el sentido de que estos ultimos exo-
neran, a diferencia de to que sucedfa en la responsabilidad por el resul-
tado? Intento describir esta relacion: en el edificio del mundo desmiti-
ficado ya no pueden causarse grietas, ya que su configuraci6n de todos
modos es fortuita y ya no permite reconocer sentido alguno. Claro que
rigen las leyes de la logica, incluyendo las matematicas, y las de la na-
turaleza, pero no prescriben nada, sino que se autorrealizan de manera
inamovible . La gracia de la desmitificacion precisamente esta en que
se reconoce la inamovilidad para poder someterla a la realizacion de
los propios intereses . Pero un mundo que funciona de acuerdo con le-
yes inamovibles solo puede aprovecharse si los calculos que se hacen
son correctos ; tal mundo no reacciona frente a los planes de quien ac-
tua, sino frente a to que este hace, concuerde con su planificacion o no .
Por to tanto, quien quiere acomodarse en esta realidad -y quien no
quiere queda fuera de la sociedad- debe ocuparse de que to que plani-
fica coincida con to que hace.

En cuanto a los defectos cognitivos que afectan de tal manera al es-
tado o al curso del mundo exterior que el autor desconoce los efectos
que genera -se trataria mas o menos, en terminos juridico-penales, de
un error de tipo-, con to dicho puede explicarse por que tienen efecto
exonerador : un comportamiento en el que aparece un defecto cognitivo
de esas caracteristicas no ofrece un patron valido en una sociedad que
trata a la realidad en su configuracion actual, ya que esta, en cuanto
realidad de manera racional ; no puede tener caracter ejemplar; ese com-
portamiento ni siquiera puede interpretarse como protesta contra la rea-
lidad completamente impersonal, no constituye un destinatario idoneo
al que pudiesen dirigirse protestas . Quien se comporta (sea que ello se
corresponde con su plan, sea que es contrario a su plan, pero que el su-
jeto no presta atencion a la hora de ejecutarlo) como si dos por dos fue-
sen cinco, o como si el granito pudiese flotar en el agua, o quien yerra
de manera menos drastica, pero decisiva para el resultado, no aporta
con su comportamiento nada que sea comunicativamente relevante -
pensase to que pensase en su foro interno-; se puede aprender de su
fracaso, pero solo para no volver a fracasar en el futuro . Ademas debe
tenerse en cuenta to siguiente : un comportamiento con defectos cogni-
tivos lleva consigo el peligro de una poena naturalis . Hablando en ter-
minos ejemplificativos : quien conduce ebrio un automovil y parte de la
base de que no ocurrira nada malo, probablemente se dara cuenta, en
caso de ocurrir un accidente, de que no solo dano a otros, sino tambien
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a si mismo, o que aunque s61o afect6 a otros, estos son personas cuyo
sufrimiento no le es indiferente . No se sabe con anterioridad to que un
comportamiento defectuoso puede llegar a causar . Por consiguiente, to-
do ser humano que quiera organizarse racionalmente intentara (con in-
dependencia de la imputaci6n juridico-penal, simplemente para evitar
una poena naturalis) no hacer calculos err6neos, y to hard de dos ma-
neras distintas : por un lado, fijandose to mejor posible en qu6 es to que
ocurre, y por otro, intentando seguir aprendiendo, para reducir el ambi-
to de to que para 6l resulta inevitable .

Que un comportamiento con un defecto cognitivo no sea determi-
nante en el plano comunicativo es independiente, en principio, de que se
trate de un defecto cognitivo puro e inevitable -en el sentido de que,
incluso de haber concurrido un querer-saber 6ptimo, el defecto no po-
drfa haberse evitado-, o de que el defecto cognitivo provenga de un
defecto volitivo -esto es, que se habria evitado en caso de haber sido
6ptima la voluntad de conocer- . A grandes rasgos, esto significa to si-
guiente : la irrelevancia comunicativa no depende de que el comporta-
miento se malograse por imprudencia o de manera inevitable ; incluso
sucede que a la persona descuidada, imprudente por tanto, no se la con-
sidera -a diferencia de quien yerra de manera inevitable- alguien que
ha tenido mala suerte, sino que lleva el estigma de ser descuidado ; tiene
que atribuirse a si mismo su mala situaci6n, mientras que la persona que
ha tenido mala suerte al menos puede ser objeto de compasi6n.

Se afirma que es especificamente el principio de culpabilidad el
que requiere que queden impunes aquellas personas que yerran de ma-
nera inevitable acerca de las consecuencias de su comportamiento, y
que esto tambien ocurra en el caso de quienes yerran de manera evita-
ble, o que en todo caso reciban una pena inferior a la de los autores que
obran con dolo -despues de to expuesto hasta el momento, queda cla-
ro que esa afirmaci6n, en el mejor de los casos, es una definici6n, y en
el peor encubre determinadas finalidades, pero en todo caso no consti-
tuye la fundamentaci6n de la relaci6n entre conocimiento y culpabili-
dad, error e inocencia-. En este sentido, y como he expuesto, la inevi-
tabilidad de un error s61o constituye un argumento en el ambito de la
imputaci6n si se parte de que la realidad es susceptible de ser domina-
da ; una realidad concebida de esa manera no necesita de la imputaci6n
de consecuencias fortuitas, mas dun, que se imputase en ese caso ten-
dria efectos disfuncionales, ya que al imputarse ese tipo de consecuen-
cias se tambalearia el eje de la representaci6n vigente de la realidad,
esto es, que la realidad puede planificarse . Por consiguiente, no existe
un elemento de la culpabilidad previo a la sociedad Ilamado «inevitabi-
lidad» que tuviese que ser respetado por toda sociedad ; al contrario, la
percepci6n social de la realidad es la que determina bajo qu6 condicio-
nes debe imputarse, y si la presencia de un error resulta ser un obstacu-
lo para ello, puede contraponerse la imputaci6n de consecuencias de un
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comportamiento culpable a la imputaci6n del destino, sin que con ello,
sin embargo, pueda excluirse que en ambos casos, tanto en el de la im-
putaci6n de culpabilidad como en el de imputaci6n de destino, se trate
de instituciones sociales que sean ambas perfectamente funcionales,
dependiendo del estadio de desarrollo de la sociedad en cuesti6n . Di-
cho con otras palabras : en la sociedad desmitificada, el principio de
culpabilidad tiene una funci6n .

B. Desconocimiento de la norma

Sin embargo, hemos llegado a esa generalizaci6n de manera algo
precipitada. Hasta el momento s61o se ha presentado un tipo de error,
el error sobre el estado y el curso de la realidad extema, y aun esto es
insatisfactorio, ya que hasta el momento falta una explicaci6n de la res-
ponsabilidad por imprudencia . En este momento aun no nos ocupare-
mos de la raz6n de la responsabilidad imprudente; sera mas sencillo
explicarlo cuando antes hayamos examinado otro tipo de defecto cog-
nitivo : el error acerca de la existencia de una norms . Nos ocupamos
por tanto ahora de un autor cuyo error no afecta ni al status quo ni al
desarrollo de la realidad, sino a la norma que requiere de 6l un compor-
tamiento determinado . Utilizando la terminologia juridico-penal : se
trata de un error de prohibici6n o de mandato, esto es, en ambos casos
de un error que no se refiere al tipo, sino a la situaci6n concurrente en
cuanto a la existencia de determinados deberes . Ejemplos : alguien cava
un pozo en su propio terreno, sin autorizaci6n, y sin conocer que ese
comportamiento esta prohibido . O el siguiente : otro sujeto organiza
con finalidad benefica, optima fide, pero sin autorizaci6n, un juego de
azar p6blico . O: se le da rapidamente una buena paliza al ladr6n que ya
hufa sin llevarse nada, para que aprenda a respetar los bienes ajenos,
sin conciencia de antijuricidad alguna .

ZQu6 es to especifico de este tipo de errores? A traves de esta mo-
dalidad de error,. a diferencia de to que ocurria en el error sobre la si-
tuaci6n y el desarrollo del mundo exterior que hemos tratado antes, es
posible que la autocomprensi6n del derecho se vea cuestionada . Un
ordenamiento que -por ejemplo- descanse predominantemente en
la tradici6n, s61o en muy pocos casos excepcionales podra tener en
cuenta el argumento de que determinadas normas se desconocfan, ya
que si el argumento se utiliza en masa, destruye la base : es evidente
que en ese caso no hay tradici6n . Mas delicado sun es este tipo de
error en to que se refiere a aquellos ordenamientos cuya legitimidad
proviene de su evidencia, sea evidencia racional de un ordenamiento
de derecho natural o la evidencia proviniente de revelaci6n divina .
Cualquier error de una persona normal acerca de la norma, expuesto
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con un minimo de credibilidad, cuestiona esa pretendida evidencia.
Adn mas delicada es esta clase de error cuando quien yerra no sola-
mente desconoce el orden vigente, sino que a su vez esboza un orden
competidor y to considera vinculante : se trata, en ese caso, de un autor
por conviccibn .

Una soluci6n radical al problema es la de atajar esos ataques
contra la legitimidad a traves del principio «error iuris nocet» . Este
principio se hallaba positivado aun en muchos de los C6digos pena-
les de los Estados alemanes del siglo xix (14) ; de acuerdo con 6l, es
asunto de todo sujeto sometido a la norma procurarse conocimiento
de ella .

En los ordenamientos inteligentes, siempre se adopt6 una posi-
ci6n intermedia ; en ese sentido, segun Santo Tomas de Aquino, los
prima principia communia siempre son conocidos, de manera que
siempre que no se tienen en cuenta, ello sucede culpablemente, mien-
tras que es posible desconocer de manera inevitable (lo que aqui sig-
nifica inculpablemente) las conclusiones pricipiorum comunia (15) .
Tambien el Reichsgericht intent6 encontrar en su diferenciaci6n entre
error de Derecho penal y error extra-penal una solucidn intermedia,
aunque la argumentacidn utilizada para fundamentarla fuese poco
adecuada(16).

De acuerdo con el derecho vigente en la actualidad, todo error ine-
vitable acerca de la norma excluye la culpabilidad . Esta disposici6n ha
sido alabada come, triunfo del principio de culpabilidad y tambien el
Tribunal Supremo Federal la ha fundamentado en ese sentido : «1a pe-
na presupone culpabilidad . La culpabilidad es reprochabilidad . A tra-
v6s del juicio de valor negativo, esto es, de la culpabilidad, se le re-
procha al autor que se haya decidido en favor de to injusto, aunque
podria haberse decidido a favor del derecho, comportarse conforme a
derecho . La razbn intema del reproche de culpabilidad esta en que el
ser humane, es capaz de desarrollar una autodeterminaci6n libre, res-
ponsable, moral, y por ello tiene la capacidad de decidirse a favor del
derecho y en contra de to injusto . . .» A continuaci6n, el Tribunal apro-
vecha estos principios aplicandolos al supuesto del desconocimiento
de la norma : «para que el ser humane, se decida a favor del derecho,
en ejercicio de su autodeterminaci6n libre, responsable y moral, debe
conocer aquello que es conforme a derecho y aquello que es antijuri-
dico», aunque no se considera que todo error excluye la culpabilidad,

(14) Vid . la enumeracibn de BGHSt 2, pp . 194 y ss ., 199 .
(15) NICOLAi et al . (edicibn), S . THOMAE AQonvATns, «Summa Theologicar», tomo 3,

1885,12 qu 95 IV ; al respecto, WELZEL (nota 8), pp . 8 y s .
(16) Vid . al respecto (desde una perspectiva menos critica) ultimamente L . KUHLEN,

«Die Unterscheidung von vorsatzausschliefendem and nicht vorsatzausschliefendem
Irrtum», 1987, pp. 161 y ss .
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sino solo los que son inevitables : <dos defectos en el ambito del cono-
cimiento pueden repararse hasta cierto punto» (17) . Ahora bien : nunca
nadie ha puesto en duda esos principios . LQui6n habria dicho que es
posible decidirse por to injusto sin conocer, o al menos, sin poder co-
nocer el derecho? La proposici6n «error iuris nocet» puede significar
dos cosas distintas : en primer lugar, el conocimiento del derecho, y,
por tanto, la decisi6n en contra del derecho no es presupuesto de la
pena; en segundo lugar (y de manera predominante en el siglo xix) : el
conocimiento es presupuesto de la pena, pero se presume iuris et de
lure . En este sentido, dice por ejemplo Feuerbach (18) : «Respecto de
toda persona dotada de inteligencia se presume con certeza que cono-
ce las leyes penales» . En la sentencia que he citado anteriormente se
argumenta que tal presunci6n fue adecuada en su momento; se refiere
-simplificando bastante- oa la epoca polftica y socialmente (?)
equilibrada de la segunda mitad del siglo xix»: se afirma que todos
conocian o podfan conocer el Derecho penal, que era claro en aquel
tiempo (19) . Sin embargo, una argumentaci6n de esas caracterfsticas
no resulta adecuada para resolver el problema : si el conocimiento o la
posibilidad de conocer concurren de todos modos como hechos psf-
quicos, sobra la presunci6n juridica, Lpor qud en una dpoca en la que
nadie comete errores inevitables se iba a crear una norma segdn la
cual el error inevitable, que nunca concurre, es irrelevante? La funda-
mentaci6n debe ser otra : la obligaci6n de cada uno de procurarse 6l
mismo conocimiento del derecho era el precio que habfa que pagar
por la libertad de movimientos en la sociedad burguesa . Especialmen-
te al abandonarse las modalidades tradicionales de actividad econ6mi-
ca y generarse con ello una necesidad de seguridad a la hora de man-
tener contactos bastante an6nimos, el riesgo de que los demas errasen
acerca de sus obligaciones juridico-penales era intolerable; por ello,
quien erraba debfa soportar el riesgo . Desde esta perspectiva, tambien
resulta posible comprender por que la regulaci6n contenida en la Le-
gislaci6n General de los Estados Prusianos (*) de 1794 (20), que era
mas indulgente (cabfa atenuaci6n de la pena concurriendo error de de-
recho en algunos casos [leyes nuevas y hechos sin riesgo para la segu-
ridad, esto es, delitos de peligro abstracto]), no se incluy6 en el C6di-
go penal prusiano de 1851, mas liberal y cercano al Code penal.

Por consiguiente, to novedoso de la concepci6n del Tribunal Supre-
mo Federal no esta en haber llegado a la conclusi6n de que toda deci-

(17) BGHSt 2, p . 194 y ss ., 200 y s .
(18) «Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gultigen peinlichen Rechts», 14 ed.,

ed . a cargo de C .J .A . MrrrERmAIER, 1847, § 86 .
(19) Loc. cit. (nota 17), p. 203 . No se analiza aquf en qu6 medida se trataba de una

presunci6n del conocimiento (y no s61o de la cognoscibilidad) .
(*) PreuBisches Allgemeines Landrecht (n . del t.) .
(20) Introducci6n § 13 ; II 20 § 10 y ss .
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si6n presupone la cognoscibilidad de las alternativas de las que se dis-
pone, sino en que se determina de manera distinta a como se hacfa an-
tes quien soporta el riesgo de la imposibilidad de conocer: ya no es el
autor, sino la generalidad . Parece por tanto que queda resuelta la pugna
entre la razon de Estado y los intereses individuales, a favor de la pre-
ferencia de estos ultimos -y eso desde luego cuadra con el momento
historico de la sentencia, relativamente poco despues del fin del nacio-
nalsocialismo, en 1952-.

Sin embargo, el caracter preferente de to individual sigui6 es-
tando muy limitado ; por tres razones, en ningdn momento existid el
peligro de un desbordamiento de los intereses individuales . En pri-
mer lugar, la problematica del error acerca de la norma sigue care-
ciendo de todas maneras de relevancia en el ambito central del De-
recho penal . En este ambito, en el de las normas relativas a la
protecci6n de la vida, de la salud, de la libertad, de la propiedad,
del patrimonio, de la seguridad del trafico monetario, actualmente
tambien de la limpieza de las aguas etc ., nadie yerra, a no ser que
presente una socializacion bastante exotica . En segundo lugar, y es
una raz6n de igual importancia, la situacidn dogmdtica era mas fa-
vorable al Estado que en el caso del Reichsgericht . El reconoci-
miento de relevancia al error sobre normas penales hubiese condu-
cido en tiempos del Reichsgericht a excluir -al menos del ambito
de responsabilidad por hechos dolosos- todos los casos de desco-
nocimiento actual, sin consideracion de la evitabilidad del descono-
cimiento . De esa manera, y siendo la Ley positiva como es, ello
conduce a la aplicaci6n de una pena considerablemente reducida o
-si el hecho imprudente no es punible- a la impunidad . Por con-
siguiente, quien no tenfa en cuenta la norma a la hora de realizar el
hecho, por falta de interes por el derecho, no entraba en considera-
cion como autor doloso . Esta teoria, la asf llamada teoria del dolo,
es rechazada por el Tribunal Supremo Federal . Al contrario, el Tri-
bunal es partidario de la teoria de la culpabilidad, que se ha desa-
rrollado mientras tanto, segun la cual la cognoscibilidad del injusto,
en la medida en que se trate de un hecho doloso, es un elemento de
la culpabilidad que no afecta ai dolo . Las enormes consecuencias de
esta teorfa son evidentes : los hechos cometidos desconociendo el
autor la norma siguen siendo hechos dolosos ; en caso de ser inevi-
table el desconocimiento son hechos dolosos inculpables, pero si
este era evitable, son hechos culpables . Por consiguiente, quien a la
hora de cometer el hecho no tiene en cuenta la norma porque no le
interesa, aunque podria conocerla, sigue siendo autor doloso . Con
ello, la jurisprudencia tiene la posibilidad de impedir que el argu-
mento del desconocimiento de la norma se convierta en una excusa
c6moda, a traves de una configuraci6n estricta de los criterion de
determinacidn de la inevitabilidad . En tercer lugar, y como argu-



1064 Ganther Jakobs

mento principal, en la zona marginal de las normas, que es la unica
que es relevante en este ambito, el caracter positivo, y con ello la
modificabilidad del derecho, se ha convertido en un hecho tan evi-
dente, especialmente despues de la doble vivencia de preceptos de
economfa de guerra y de postguerra, que la actitud de fidelidad al
derecho ya no puede concebirse como una actitud con un determi-
nado contenido, sino ya solo como una actitud que reconoce la ra-
zon de vigencia, la positividad, tenga el contenido que tenga. Dicho
de otro modo: un hecho cometido con desconocimiento inevitable
de la norma jurfdico-penal, esto es, un hecho en el que habia una
atencion suficiente hacia el derecho positivo en su conjunto, contra-
dice la norma en su configuracion actual, pero no impugna el prin-
cipio que da legitimidad a todas las normas : la positividad . Refor-
mulandolo de nuevo: el reconocimiento de la raz6n de vigencia de
un orden positivo y el conocimiento de su contenido actual son dos
cosas distintas .
A traves de su retirada a la positividad, el Derecho simultanea-

mente repele la posible objecion de que su contenido -en compa-
raci6n con modelos ideales de ordenacion- no es susceptible de
ser fundamentado y por ello, en ese sentido, no es comprensible .
No forma parte del conocimiento de la norma que se acepte como
correcto el contenido, sino que basta el conocimiento de que la
vulneraci6n de la norma supone en el orden social existente, asi
como se halla configurado, una perturbacion . Dicho a modo de
ejemplo : quien cree que todo apoyo a un Estado que mantiene
fuerzas armadas es reprochable y por ello no paga impuestos, no
yerra acerca de la situaci6n de lege lata ; tampoco cuando conside-
ra que su derecho a negar el pago se halla protegido por un derecho
fundamental, de acuerdo con su interpretacion del mismo, pero Ba-
be que la interpretaci6n del derecho fundamental en cuestibn que
es defendida por el Tribunal Constitucional Federal llega a resulta-
dos distintos . O en este ejemplo : quien cree estar obligado a pro-
testar a trav6s de una sentada en la via publica en contra de la ca-
rrera de armamentos o en contra de la energia nuclear, porque
opina que su protesta esta en interes publico, sabe perfectamente
que no es ese interes el que esta protegido por el ordenamiento po-
sitivo y por ello tampoco yerra acerca de la prohibici6n de su com-
portamiento perturbador. Por consiguiente, la retirada hacia la po-
sitividad impone la carga del riesgo de un error sobre el contenido
de la norma a la generalidad, pero preserva a la vez al ordenamien-
to de todos los ataques en contra de su legitimidad, una defensa sin
la que probablemente seria imposible organizar una sociedad en la
que se practica el pluralismo (vid ., respecto del concepto material
de culpabilidad, infra III.B.) .
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C. Error e indiferencia

Adn debemos someter a un examen mas exhaustivo al desconoci-
miento evitable de la norma . La soluci6n que el Tribunal Supremo Fe-
deral da al error relativo a to norma y que he esbozado antes, prove-
niente de la teoria de la culpabilidad, no vincula a todo
desconocimiento evitable de la norma una atenuaci6n de la pena, sino
que s61o ofrece la posibilidad de atenuarla, to que no siempre tiene que
producirse . Y esto es to que ahora prev6la lex lata : en caso de desco-
nocimiento puede producirse la atenuaci6n [§ 17 StGB (*)] . Por consi-
guiente, no existe una relaci6n rfgida entre el hecho psfquico de la falta
de conocimiento actual y la atenuaci6n de la pena . Al contrario, si el
desconocimiento se fundamenta en un desinterds en conocer, sin que
ese desinter6s a su vez pudiese explicarse mediante una raz6n que deba
valorarse como favorable al ordenamiento juridico, se mantiene la pena
completa. Un ejemplo extremo : quien conduce en el trdfico rodado un
vehiculo que no esta admitido para ello, no puede argumentar que no
pens6 en ello porque ese tipo de nimiedades no merecen su atenci6n .
La posibilidad de establecer la atenuaci6n, por tanto, rige, por ejemplo,
respecto de un autor que no tiene en consideraci6n el derecho por estar
excitado, por estar sobrecargado sin ser responsable de ello, o por razo-
nes similares . Dicho de otro modo: la Ley distingue en los supuestos
de desconocimiento de la norma entre aquellos casos en los que el au-
tor to sufre por error y aquellos en los que el desconocimiento es con-
secuencia de que el autor se ha apartado del objeto del conocimiento .
S61o el primero de los supuestos de desconocimiento puede denomi-
narse error en sentido estricto, esto es, falta de conocimiento que el
mismo sujeto que yerra valora de forma negativa ; en el segundo tipo de
desconocimiento falta esa valoraci6n negativa . Puede que esto quede
mas claro utilizando un ejemplo proveniente del campo de las normas
religiosas : quien esta informado sobre las reglas del Islam puede cono-
cer to que 6stas le exigen a to largo del dfa. Si no tiene en cuenta nada
de ello porque no tiene la intenci6n de vivir segun esas reglas, no esta
permanentemente inmerso en un error, ya que no quiere en absoluto sa-
ber to que podria saber. Esta diferenciaci6n ya la encontramos en Aris-
t6teles, quien s61o admitfa falta de voluntariedad en sentido estricto en
aquellos casos de desconocimiento de las consecuencias del comporta-

(*) El § 17 StGB prescribe:
«Error de prohibici6n . Si el autor desconoce en el momento de la comisi6n del he-

cho que realiza un comportamiento antijuridico, actua sin culpabilidad si no podia evitar
el error. Si el autor podia evitar el error, la pena puede ser atenuada conforme a to dis-
puesto en el § 49, pd r . 1% (n. del t.).
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miento en los que el autor contempla el resultado de su actuar con dis-
gusto o pesar (21) .

Sorprendentemente -y con esto abandono el problema del des-
conocimiento de la norma y vuelvo al de la imprudencia- tal regula-
ci6n falta en el caso del desconocimiento del tipo . En este ambito, la
ley y la bibliografia se comportan como esclavos de los hechos psi-
quicos ; la normatividad se rinde ante to perceptible por los sentidos :
sin conocimiento de la realizaci6n del tipo, se dice, decae el dolo, es-
to es, la modalidad de direcci6n del comportamiento (aparte de cier-
tas excepciones) mas grave y con mayor penalidad, con independen-
cia de la raz6n del desconocimiento . Intentare clarificar la situaci6n
con base en un ejemplo (22) : si un terrorista atraviesa violentamente
con su autom6vil una barrera de la policfa y mata a un agente, ha-
biendo previsto esa posibilidad, se trata de un homicidio doloso, esto
es, homicidio o -con mayor probabilidad- asesinato ; pero si no tie-
ne en cuenta esa posibilidad, por ejemplo, porque la muerte de un po-
licfa no le da que pensar, s61o hay homicidio imprudente, que esta
amenazado con una pena cuyo limite maximo es igual al mfnimo del
delito base de homicidio doloso . Esta regulaci6n del derecho vigente
no puede justificarse, porque sin raz6n alguna trata igual cosas desi-
guales : por un lado, el desconocimiento de quien no tiene inter6s al-
guno en conocer, y por otro, el error de quien quiere saber. Ademas,
el limite del dolo, fijado de acuerdo con criterios psicologizantes, se
opone a la normativizaci6n llevada a cabo en el problema paralelo
del error de prohibici6n .

Abandono esta incongruencia y paso a ocuparme de la siguiente
cuesti6n, que esta pendiente desde hace tiempo : ZPor qu6 la ignoran-
cia constitutiva de error implica punici6n, en la media en que el error
es evitable? Si -utilizando la formulaci6n aristotelica- el autor con-
templa su obra con disgusto y pesar al verla, ~para que condenar y pe-
n? Esta cuesti6n se refiere tanto a la imprudencia en cuanto error co-
mo a la ignorancia de la prohibici6n en cuanto error ; en ambos casos,
es posible que el autor sienta to que ha causado como poena naturalis
mas o menos intensa . De hecho, en muchos casos la pena es innecesa-
ria ; un ciudadano que quita la vida a otro por falta de cuidado frecuen-
temente sufrira mas por ese hecho que por la poenaforensis que le co-
rresponda . Sin embargo, el hecho de que hubo un nivel de descuido

(21) Obras en traducci6n alemana, ed . a cargo de H. FLASHAR, t. 6; Etica Nicoma-
quea, trad. al alemdn y comentada por F. DIRLMEIER, 1974, 1110 b (p . 46) .

(22) Puede que este tipo de casos sean poco frecuentes ; en este sentido, desde el la-
do de la psiquiatria JANZARIK ZStW 104 pp . 65 y ss ., 81 ; sin embargo -por ejemplo, en
caso de no existir peligro de ser descubierto, o cuando «de todos modos ya todo esti£ per-
dido>>- no puede excluirse que ocurran, y es preferible exponer honestamente que son
irrelevantes a presumir inverazmente que concurre conocimiento .
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socialmente intolerable, y no s61o un descuido de acuerdo con la valo-
raci6n individual del autor, esto es, que hay estandares que deben ser
respetados generalmente, no se manifiesta en el pesar individual, sino
solo en la reprensidn publica . Los estandares de riesgo, por to tanto,
deben establecerse de manera objetiva, con independencia de los sen-
timientos de los autores . Ademas, sin condena y pena habria el peligro
de que las normas s61o se aprendiesen y aplicasen de manera selecti-
va, esto es, solo en los casos en los que se corriese el peligro de sufrir
un perjuicio . Y es que no todos sufren por el dolor que inflige err6nea-
mente a otros como si fuese el propio ; por consiguiente, es preciso
evitar que se extienda el desinteres en los casos en los que solo corren
peligro personas que estan lejos del autor. Un ejemplo : un fabricante
preocupado por sus costes cumplira la obligaci6n de ocuparse de ]as
disposiciones sobre la seguridad en el trabajo, por interes propio, en
aquellos casos en los que puede sufrir perjuicios econ6micos en caso
de no hacerlo ; pero en aquellos casos en los que ello no es asf, no es
suficiente confiar simplemente en su capacidad de sentir compasidn .
Resumiendo, esto significa : la imputacidn y la pena en caso de error
evitable garantizan determinados estandares y evitan que haya apren-
dizaje selectivo .

Intento aclarar to anterior: la evitabilidad del error se determina in-
dividualmente, esto es, en funci6n de que el autor concreto hubiese
podido realizar el comportamiento correspondiente al estandar de su
rol si se hubiese esforzado suficientemente . Por consiguiente, se trata
de un error evitable del individuo, no de la persona que desempeiia un
determinado rol . El derecho puede permitirse esta subjetivizacidn en
el ambito de los defectos cognitivos -en el ambito del defecto voliti-
vo, como expondre mas adelante, la estandarizaci6n es mas fuerte-
porque es posible fundamentar que la evitaci6n de defectos cognitivos
es individualmente preferible . Pero no s61o ocurre que la subjetiva-
ci6n puede ser tolerada, sino que ademas, estando limitada a to que es
evitable individualmente, tiene la funci6n de imputar mas ally de los
roles, y con ello de manera agravada . En un supuesto de defecto cog-
nitivo individualmente evitable, nadie puede intentar excusarse di-
ciendo que aunque ha fracasado en un rol, debe ser considerado inte-
gro en los demas, ya que no es cierto que haya fracasado solo en un
rol, sino que su fracaso se ha producido ante exigencias iguales a las
que hay que satisfacer en todos los roles . La valoraci6n negativa del
autor, individualmente fundamentada, no solo le afecta en un sector
social, sino en general .

En el ambito de estos errores individualmente evitables, la responsa-
bilidad se limita a to que hubiera sido evitable si se hubiese llevado a
cabo una planificaci6n correcta, esto es, no se extiende a las consecuen-
cias vinculadas que a su vez no eran individualmente previsibles . Ha-
blando en terminos ejemplificativos : quien manosea de manera inade-
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cuada un ordenador, por regla general puede prever que se producira
un malfuncionamiento de la programaci6n, pero no que el aparato vaya
a explotar o algo similar. Por ello s61o responde del mal funcionamien-
to del programa, y no de la averia del aparato producida por la explo-
si6n, aunque esta tambien sea consecuencia del use del aparato, que
era inadecuado y podia reconocerse como tal . Como he dicho antes, la
realidad ya no puede sufrir desgarros, ya que su configuraci6n de todos
modos es fortuita ; es un conjunto constituido aleatoriamente, segdn las
leyes de la naturaleza ; el curso de la realidad no presenta de principio
mayor lesividad despues de un delito que antes de 61 . Si el mundo fue-
se un cosmos, un contexto que tuviese sentido, en el que el comporta-
miento conforme a derecho de los seres humanos tuviese un sitio, pero
no el comportamiento antijuridico, entonces podria imputarse a quien
penetra en terreno prohibido todo aquello que sea consecuencia de su
comportamiento, fuese previsible o no: versanti in re illicita omnia im-
putantur quae sequuntur ex delicto (23) . En este sentido, to esencial no
es tanto la obligaci6n de contar con to evidente [asi, por ejemplo, en el
caso del dolus indirectus (24)] o incluso de contar con todas las conse-
cuencias posibles ; la fantasia puede no ser suficiente para imaginarse
to que puede ocurrir ; ademas, esto no es to importante . Al contrario :
quien emprende una res illicita abandona el terreno de to que puede
calcularse, al poner en desorden el orden c6smico que es la base de la
realidad, ya que la realidad s61o puede calcularse en determinados am-
bitos, esto es, sigue estando hechizada de forma mediata. Quien deroga
el principio de calculabilidad no puede sustraerse a la imputaci6n refi-

(23) Respecto del discutido problema de las raices de esta regla Qsblo estdn en el
Derecho can6nico?) vid . A. LOFFLER, <<Die Schuldformen des Strafrechts>>, 1895, pagi-
nas 136 y ss ; H. KOLLMANN, ZStW 35, pp . 46 y ss . (imputacibn s61o para fundamentar
la irregularidad) ; F . SCHAFPSTEIN, <<Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen in ihrer
Entwicklung durch die Wissenschaft des gemeinen Strafrechts>>, 1930, pp. 107 y ss . ;
demasiado despectivo («lecho de descanso de los vagos> , <teoria miserable>>) K. BIN-
DING, <<Die Normen and ihre Obertretung>>, t. 4, 1919, pp . 115 y ss .

En contra de que la idea del Versari pueda utilizarse para legitimar los delitos cuali-
ficados por el resultado (a favor de ello, sin embargo, Arthur KAuFmANN [nota 11, pdgina
246; W . HARTWIG, en P. Bockelmann et al. a cargo de la ed ., <<Festschrift fiir Eb.
Schmidt>>, 1961, pp . 459 y ss, 469), C . LoRENZEN, <<Zur Rechtsnatur and verfassungs-
rechtlichen Problematik der erfolgsqualifizierten Delikteo, pp. 35 y ss .

(24) Vid . al respecto Th. GEBLER, «Ilber den Begriff and die Arten des Dolus>>,
1860, pp . 20 y ss ., 26 y ss. ; LOFFLER (nota 23), pp. 166, y ss. ; SCHAFFSTEIN (nota 23), pd-
ginas 109 y ss .

En contra de la ampliamente difundida concepcibn, segdn la cual la teoria del dolus
indirectus servfa para eludir dificultades en el dinbito de la prueba, 1. PUPPE, ZStW 103,
pp . 1 y ss., 23 y ss., indicando acertadamente (p. 29) que el abandono de esta modalidad
de dolo fue una decision a favor de un concepto de dolo naturalistico-psiquico y en con-
tra de un concepto normativo . El problema de la ignorancia por desinteres espera desde
entonces -menos cuando intervienen delitos cualificados por el resultado- que se le de
una solucibn ; JAKOSS (nota 3), 8/5 y ss . con nota 9 .
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ri6ndose al caracter limitado de los calculos : siendo consecuente, tiene
que aceptar el caos .

La situaci6n varfa cuando las normas descansan en una concepci6n
del mundo segun la cual la concurrencia de un error no deroga la cal-
culabilidad . Entonces, el versari in re illicita no tiene por que perder
todo significado ; al menos, no hay ningun interes social en que se lle-
ven a cabo comportamientos no permitidos, de manera que puede que
por esa raz6n se endurezcan las reglas de imputaci6n . Por ejemplo:
quien dana a otro con ocasi6n de un comportamiento ligeramente im-
prudente, puede sufrir un tratamiento mas severo que quien comete una
leve imprudencia con ocasi6n de un comportamiento permitido o in-
cluso socialmente util. Pero esto s61o afecta a la medida de la imputa-
ci6n en supuestos en los que es posible calcular las consecuencias.
Desde esta concepci6n, sin embargo, la renuncia al requisito de la cal-
culabilidad como tal constituiria un supuesto de responsabiiidad por el
resultado, contrario al sistema .

D. Excurso : tentativa

Con esto concluyo el tratamiento de aquellos defectos cognitivos
en los que el autor desconoce los efectos (error de tipo) o la antinor-
matividad (error sobre la norma) de su comportamiento . Anado un
breve apunte respecto de una de las inversiones de este error : se trata
de aquellos casos en los que el autor supone err6neamente que su
comportamiento generara determinadas consecuencias tfpicas y luego
estas no se producen, esto es, cuando se queda en la fase de tentativa.
Como ya se ha dicho, la pena correspondiente a un hecho imprudente,
por regla general, es muy inferior a la de un hecho doloso ; sin embar-
go, la pena de la tentativa esta cerca de la de la consumaci6n dolosa.
LDe d6nde viene esa diferencia, si imprudencia y tentativa son ambas
supuestos de error? Ahora bien, tanto el autor imprudente como el au-
tor de una tentativa s61o producen un esbozo incompleto de la reali-
dad, y en ese sentido, ninguno de los dos comportamientos es determi-
nante ; pero las conclusiones que cabe sacar de ellos son distintas, ya
que el autor imprudente demuestra que cuando no se tiene cuidado, se
lesiona a los demas y tambi6n a uno mismo, mientras que el autor de
la tentativa ensena que hay que tener mas cuidado si se quiere delin-
quir con exito. Correspondientemente, se invierte el significado de la
densidad del error : la ignorancia inevitable de las consecuencias pro-
ducidas ya ni siquiera es imprudencia, es totalmente impune ; pero en
cuanto mayor es el nivel de evitabilidad, mas se aproxima la culpabili-
dad a la maxima expresi6n que alcanza en los supuestos de indiferen-
cia . Por el contrario, en el caso del autor de tentativa, la ignorancia
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inevitable de la inidoneidad del comportamiento para producir el re-
sultado lleva al comportamiento cerca de la consumaci6n, mientras
que el error facilmente evitable conduce al hecho mas bien cerca del
ridiculo ; correspondientemente, la Ley conoce una atenuacidn extraor-
dinaria para los casos de burda incomprensi6n del autor [§ 23, parr . 3
StGB (*)] .

III . DEFECTOS VOLITIVOS

A. Fidelidad al ordenamiento jurfdico

Quien desconoce el mundo externo, fracasa en el intento de esta-
blecerse de manera ventajosa . Quien desconoce el sistema de normas
estatales, fracasa en el intento de hacer su camino sin crearse proble-
mas. Quien conoce la realidad externa, pero no quiere reconocer sus
reglas, fracasa conscientemente . Pero quien conoce el sistema de nor-
mas del Estado, pero no quiere reconocerlo, no necesariamente fracasa
con su planificacidn individual . Esto es to especifico del defecto voliti-
vo que se refiere a normas : tambien puede uno hacerse c6modamente
su camino infringiendo esas normas, dicho de otro modo, no puede
probarse que desde el punto de vista individual sea preferible cumplir
las normas sociales, y especialmente las normas juridicas, a diferencia
de to que ocurre en cuanto a las normas de la realidad externa . Las nor-
mas sociales sufren de un punto debil genuino : precisamente que desde
la perspectiva individual no puede probarse que sea preferible cumplir-
las . Para compensar esta debilidad se establece que es cometido de
quien esta sometido a la norma procurarse razones para cumplirla ; por
tanto, es competente para que el cumplimiento de la norma sea preferi-
ble para 6l . Esta competencia es el equivalente en la teoria del derecho
de to que en metaffsica se llama libre albedrio -volvere a referirme a
este punto al final de este trabajo-. Si el sujeto que esta sometido a la
norma no cumple con este su cometido, ello se le imputa como culpa-
bilidad, y esta imputaci6n se evidencia en la pena y durante cierto
tiempo se manifiesta de manera duradera . La finalidad de la culpabili-

(*) El § 23 StGB, p£rr. 3.*, prescribe :
Punibilidad de la tentativa . . . (3) Si el autor desconocia, por burda incomprensi6n,

que la tentativa, segun la naturaleza del objeto del hecho o de los medios con Ins que el
hecho iba a ser cometido, en ningdn caso podia conducir a la consumaci6n, el Tribunal
podr5 no importer pena alguna o atenuarla a su prudente arbitrio (§ 49, parr . 2 .')>> (nota
del t .) .
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dad es la estabilizaci6n de la norma debil (25) . Por ello, la existencia
de un sistema de imputaci6n culpabilistica y de la pena son una prueba
de que un ordenamiento conoce sus puntos d6biles. Los ordenamientos
que se han autoconstituido como ordenamientos absolutos no ven en
la persona que niega ese caracter absoluto a un culpable, ya sea el here-
je que niega la revelaci6n y la tradici6n, ya sea el burgu6s que reniega
de las leyes materiales del desarrollo hist6rico ; to consideran como un
sujeto que ha perdido el juicio o que debe ser educado, de la misma
manera que un mundo desmitificado considera que ha perdido el juicio
o esta necesitado de educaci6n quien construye su vida sobre la base de
hacer revivir a los muertos o de piedras pan, esto es, de poder hacer
milagros . Sin embargo, que alguien reconozca el caracter absoluto de
un determinado orden y a pesar de ello no quiera cumplirlo es imposi-
ble, ya que a traves del reconocimiento del caracter absoluto se produ-
ce una vinculaci6n del sujeto y de su voluntad . Nadie puede saber que
dos por dos son cuatro y a pesar de ello querer seriamente, esto es, to-
mar como base de su comportamiento, que el resultado sea igual a cin-
co . S61o puede haber defectos volitivos respecto de normas debiles, no
absolutas .
A traves de la relaci6n existente entre una norma debil, por un la-

do, y culpabilidad y pena, por otro, resulta mas facil garantizar la con-
figuraci6n de la sociedad de to que es posible -por ejemplo- a tra-
ves de la responsabilidad por el resultado y sus modalidades
dulcificadas . Por medio de la amenaza de pena y de la pena puede di-
rigirse la voluntad y por medio de la voluntad dirigida puede mante-
nerse directamente una configuraci6n social determinada, mientras
que la responsabilidad por el resultado es susceptible de exponer cua-
les son las expectativas existentes acerca del curso de la realidad, pero
sin poder garantizar nada ma's que una cierta coincidencia de los senti-
mientos . Por to tanto, la direcci6n de la voluntad es id6nea para com-
pensar la debilidad de la norma . Y con esto, en un Estado moderno no
nos referimos a la direcci6n de la voluntad a traves del miedo ante la
pena, sino al hecho de que el comportamiento conforme a la norma se
convierte en una costumbre . La desvalorizaci6n de los delincuentes,
que frecuentemente se reproduce, induce a que ni siquiera se tengan
en cuenta las variantes criminales a la hora de seleccionar el compor-
tamiento propio, y en todo caso, a atenerse sino a las consecuencias.

(25) El andlisis econ6mico de ADAMS y SHAVELL, GA 1990, pp . 337 y ss ., 357, tam-
bi6n esta orientado en funci6n de la finalidad, aunque desde un punto de partida comple-
tamente distinto : «En este sentido, el incremento de los conocimientos del autor, necesa-
rio para evitar la producci6n de danos, puede conllevar costes considerables para 61 y
para la sociedad», mientras que el hecho de omitir la realizaci6n de un comportamiento
doloso «unicamente requiere la simple decisi6n voluntaria de la persona que decide no
cometerlo» .
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Por consiguiente, se trata de prevenci6n general a traves de la practica
de la fidelidad a la norma. Sin embargo, esta finalidad de la pena de
establecer, o, mas exactamente, restablecer la fidelidad a la norma,
~idn no es todo, o dicho de un modo mds preciso, descansa en aquella
finalidad de la pena que ya aparecfa en el caso de la responsabilidad
por el hecho : en la manifestacion de una defraudaci6n . Hablando en
terminos ejemplificativos : cuando se realizaron los grandes procesos
destinados a condenar la injusticia cometida en los campos de concen-
traci6n nacionalsocialistas, esto es, no antes de los anos sesenta, ya no
podfa dudarse desde hacia mas de una decada, casi dos decadas, de
que era segura la vigencia de las normas que prohi'ben tales comporta-
mientos . Y tambien los procesos actuales, que probablemente seguiran
produciendose durante algun tiempo, relativos a la injusticia de la an-
tigua RDA, son simplemente innecesarios para el reconocimiento de
las normas que protegen la vida o la libertad de movimientos . Lo uni-
co que ahora se pretende es expresar el distanciamiento hacia esos
comportamientos, y en esa medida existe una situaci6n paralela a la de
la responsabilidad por el resultado, en la que igualmente la pena s61o
puede manifestar la defraudaci6n, pero no puede crear o mantener el
cumplimiento de la norma. Por tanto, debajo de la finalidad de resta-
blecer sigue estando la de manifestar.

La imputaci6n culpabilista es la imputaci6n de un defecto volitivo.
LY que es to que significa «defecto volitivo>>? Puede decirse -en una
primera aproximaci6n negativa- que no se trata de que exista una vo-
luntad defectuosa que sea consciente de su defecto . Quien sostiene que
to decisivo es que el sujeto sea consciente de to defectuoso de la volun-
tad, no puede admitir culpabilidad ni en el caso de la ignorancia de la
prohibici6n ni en el caso de la imprudencia -inconsciente-, y ade-
mas tampoco puede admitirla cuando la falta de conocimiento no tiene
otra causa que el desinter6s . Tal concepci6n, sin embargo, ademas seria
demasiado psicologicista . Lo decisivo no es que el,defecto sea percibi-
do conscientemente en la mente del autor, sino que deba ubicarse allf,
y esto ocurre siempre que el autor hubiese evitado de haber concurrido
una motivaci6n dominante de evitar infracciones del derecho . Por con-
siguiente, «defecto volitivo>> siempre debe entenderse como «d6ficit de
voluntad>>, y concretamente como deficit de motivaci6n fiel al derecho .
Incluso en el caso de un hecho doloso con plena conciencia de antijuri-
dicidad, el gravamen no esta en el hecho psfquico del conocimiento de
la antijuridicidad junto al conocimiento de las consecuencias, sino la
falta de motivaci6n dominante dirigida hacia la evitaci6n . Mas aun : do-
lo y conciencia de antijuridicidad, en cuanto hechos psfquicos, tambien
pueden concurrir en el prototipo del sujeto que actua sin culpabilidad,
el enajenado ; to que a este le falta es la capacidad de extraer la conse-
cuencia de evitar, esto es, de motivarse de manera dominante hacia la
fidelidad al derecho . Si tuviese tal motivaci6n dirigida a la evitaci6n
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-se trata de una motivaci6n de evitaci6n supuesta, porque de facto
siempre falta en quien se comporta culpablemente-, incluso quien se
halla inmerso en una situaci6n de ignorancia evitable, adquiriria cons-
ciencia de su poder de evitaci6n al darse cuenta del d6ficit de conoci-
miento que sufria con anterioridad ; este es un proceso mas complejo
que aquel que tiene lugar en el autor que de todos modos es consciente
de todo, y el proceso tambien es susceptible de verse afectado por erro-
res (26), pero en el fondo no es nada especial : el autor fracasa ante la
exigencia que se le plantea de motivarse de manera dominante hacia la
fidelidad al derecho .

B . Culpabilidad material

Hasta el momento, he realizado una descripci6n puramente formal :
todo ordenamiento puede tener la pretensi6n de que los seres humanos
capaces de motivarse se motiven de manera dominante hacia la consi-
deraci6n del orden, y ello, por ejemplo, puede tener lugar con los si-
guientes contenidos: traicionar a sus amigos judios, espiar a sus veci-
nos o no realizar actos homosexuales -y debemos preguntarnos :
ZSiempre hay culpabilidad cuando en esos casos falta una motivaci6n
dominante? No puede dudarse de que en un sentido formal hay culpa-
bilidad, ya que el hecho de que el destinatario no haya alcanzado la fi-
nalidad de la regla se le imputa como defecto suyo- no ha demostrado
la fidelidad a la norma que se le exige . Esta es una clase de culpabili-
dad que existe en todo ordenamiento, incluso en el mds totalitario ; in-
cluso el esclavo que no cumple la orden de su senor de automutilarse
tiene esa culpabilidad . La reacci6n frente a este tipo de culpabilidad es
la pena disuasoria o educacional, o tambien, y no necesariamente como
pena, la eliminaci6n . En todo caso, se trata al sujeto sometido a la nor-
ma, sea el autor actual o cualquier persona en cuanto autor potencial,
como a un perro contra el que se levanta el palo (Hegel) ; dicho de otro
modo, la reacci6n se produce contra un sistema psicofisico, pero no
contra una persona .

La descripci6n de la culpabilidad de la que hemos tratado hasta el
momento no tiene, por consiguiente, mas peso que el valor del orden
que se pretende estabilizar ; la culpabilidad dentro de un ordenamien-
to que a su vez no vale nada es una culpabilidad exclusivamente for-
mal . Sin embargo, esta referencia al valor o desvalor que debe ser es-
tabilizado no es todo to que puede decirse respecto de la clase de
culpabilidad con la que opera un determinado ordenamiento juridico .

(26) Por esta raz6n, existe una clase especifica de exigibilidad en los supuestos
de ignorancia evitable, dicho practicamente : en la imprudencia ; JAKOBS (nota 3),
20/35 y ss .
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Un determinado orden es un ordenamiento jurfdico al menos para
aquellas personas que ocupan dentro de 6l una posici6n como perso-
nas, esto es, son titulares de derechos, aunque deban respetar los de-
rechos de otros . Dicho de otro modo: un ordenamiento jurfdico no
puede comportarse frente a un autor como si fuese un perro, sino que
debe ser tratado como una persona . Esto no se ve modificado por de-
terminadas metaforas, como el dicho ampliamente difundido de que
el autor a traves de su hecho se ha puesto a sf mismo fuera del orden;
si eso fuese asf, la reacci6n contra 6l serfa imposible en cuanto reac-
ci6n jurfdica .

Ahora bien, ya el hecho en sf no debe ser concebido como proce-
so impersonal . Una lesi6n corporal, por ejemplo, no es una perturba-
ci6n como el mordisco de un perro, sino que es una perturbaci6n rea-
lizada por una persona, esto es, to es precisamente por el significado
comunicativo de su comportamiento . De manera analoga, la imputa-
ci6n no s61o vincula al autor en cuanto mero sistema psicoffsico con
la herida, sino que to sucedido se interpreta como un esbozo de reali-
dad, como afirmaci6n de que se pretende que la vida social debe de-
sarrollarse de esa manera . Y consiguientemente, tambien se ubica en
la categorfa de to comunicativo aquella pena que trata al autor como
persona : la pena es r6plica contra su esbozo de la realidad, es la
constataci6n de que el autor con su hecho ha afirmado algo que no es
determinante . S61o de esa manera pueden comprenderse hecho y pe-
na como contexto de sentido y no como secuencia irracional de dos
males (Hegel) . El fin de la pena que acabo de esbozar se denomina
actualmente prevenci6n general positiva ; prevenci6n general, porque
pretende producirse un efecto en todos los ciudadanos, positiva, por-
que este efecto no se pretende que consista en miedo ante la pena, si-
no en una tranquilizaci6n en el sentido de que la norma esta vigente,
de que la vigencia de la norma, que se ha visto afectada por el hecho,
ha vuelto a ser fortalecida por la pena -en el siglo pasado se habla-
ba de manera plastica de eliminaci6n del «dano intelectual del deli-
to»- (27) .

En el modelo de hecho y pena que hemos esbozado, al autor s61o
le corresponde una pena en cuanto es una persona igual a los demas,
especialmente en to que se refiere a que todos son competentes para
manifestarse sobre la configuraci6n correcta del mundo social . Si fue-
se incompetente, como to es, por ejemplo, el enajenado, en lugar de
pena habrfa tratamiento ; este, que es una configuraci6n vital final aje-
na, precisamente contiene una negacion de una personalidad plena . En
el hecho de que es tratado como una persona, esto es, de que se le re-

(27) Exposicibn detallada de las distintas teorfas en H. Mt7LLER-DIErz, GA 1983,
pp. 481 y ss ., 485 y ss .
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conoce como un igual, ose honra al delincuente como ser racional»,
como to formul6 Hegel (28), aunque esta frase con frecuencia haya si-
do objeto de burla . Bien es cierto que este tratamiento de persona no
es suficiente para materializar la culpabilidad, ya que la personalidad,
a su vez, s61o es una de las formas en las que la vida juridica se desa-
rrolla, y el mero hecho de utilizar esa forma no garantiza que se trate
de un contenido general, no determinado por to particular. Hablando
en terminos ejemplificativos : si todos los bienes vitales estan concen-
trados en manos de algunas pocas personas, puede que el ordenamien-
to juridico garantice a los demas el derecho de propiedad sobre su
propia persona y el derecho de adquirir la propiedad de bienes, pero
como todos los medios de subsistencia de facto se encuentran en ma-
nos ajenas, aquellos que no tienen nada ma's que su propio cuerpo difi-
cilmente podran aceptar esa orden como orden de to general ; la mera
existencia de una personalidad abstracta es demasiado poco para que
asi to hagan . Dicho en pocas palabras : culpabilidad material presupo-
ne normas legitimas .

En la medida en que este problema es tratado en la bibliografia mo-
derna (29), la propuesta mar extendida es la de tomar como punto de
partida la «autodeterminaci6n» del sujeto hacia el mal (30), esto es, su
«autocorrupci6n» por «negarse completamente a determinar de manera
concluyente su comportamiento» (31) . El autor, se dice, niega la «ra-
z6n subjetivo-aut6noma de vigencia del derecho», con la siguiente
consecuencia : oen to que se refiere al lado de to subjetivo del autor, to-
mandolo primero de manera abstracta, desligada de su raz6n de consti-
tuci6n intersubjetiva, to que tienen que significar en concreto injusto,
delito, pena se determina validamente en ultima instancia en la deci-
si6n racional aut6noma, esto es, en saber practicamente que la situa-
ci6n juridica que esta en la base de la relaci6n juridica concreta tiene
validez general para el sujeto mismo» (32) . Aunque se tenga en cuenta
que esta explicaci6n que he citado se refiere expresamente al «lado de
to subjetivo del autor», pretendiendo tomarlo oprimero de manera abs-
tracta, desligada de su raz6n de constituci6n intersubjetiva», es impro-
bable que pueda resolverse de era manera el problema de la culpabili-
dad material en un sentido te6rico y practicable. Este punto de partida

(28) «Grundlinien der Philosophie des Rechts>>, 1821, § 100, nota .
(29) Una exposicibn persuasiva y exhaustiva es la de E . A . WOLFF, ZStW 97, pgi-

nas 786 y ss . ; M . KOHLER, «Die bewufte Fahrldssigkeit>>, 1982, pp . 133 y ss.; el mismo,
«Der Begriffder Strafe>>, 1986, passim ; F. HERZOG, vPrdvention des Unrechts and Ma-
nifestation des Rechts>>, 1987, pp . 57 y ss . ; R . ZACZYK, «Das Unrecht der versuchten
Tat>>, 1989, pp. 130 y ss . ; W . SCHILD, en R . Wassermann (ed .), «Kommentar zum Straf-
gesetzbuch>>, t. 1, 1990, previo al § 13, ndmero marg . 46 y ss ., 50 y ss .

(30) KOHLER, «Begriff. . .» (nota 29), p . 29.
(31) P . 34 .
(32) P.63 .
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s61o podria resultar satisfactorio desde el punto de vista te6rico si el
ambito del Estado, del que provienen las normas juridico-penales, estu-
viese por encima de la pugna de intereses que se desarrolla dentro de la
sociedad civil, eso es, si el Estado pudiese mantenerse frente a la socie-
dad civil como ambito de moralidad sustancial, en la que las personas
fuesen a la vez en sf mismas y generales. Esto, sin embargo, no puede
afirmarse respecto de un Estado que en gran medida se ocupa de crear
las bases de subsistencia y que extrae su legitimidad de ello . Precisa-
mente un Estado cuya existencia se halla condicionada por un sistema
econ6mico que funcione no puede desvincularse de la lucha de intere-
ses que se desarrolla dentro de la sociedad civil .

Este punto de partida, ademds, tampoco es practicable: es preciso
que a traves del ordenamiento juridico se abra la posibilidad de esta-
blecer contactos an6nimos ; esto excluye totalmente que se tome como
factor decisivo la autonomia individual del sujeto, sino que requiere
precisamente to contrario : un alto nivel de uniformidad en el marco de
roles claramente delimitados, especialmente dentro de un rol del ciu-
dadano que respeta las normas del Derecho penal . La expectativa de
uniformidad es el reverso de la libertad de comportamiento . No es po-
sible que una sociedad otorgue libertad de comportamiento y al mis-
mo tiempo de a sus miembros la opci6n acerca de si llegaran con su
autodeterminaci6n hasta «saber practicamente que la situaci6n juridi-
ca que esta en la base de la relaci6n juridica concreta tiene validez ge-
neral para el sujeto mismo» . Puede que la autonomfa del sujeto ofrez-
ca un modelo adecuado para resolver la cuesti6n acerca de si debiera
constituirse una sociedad ; en ese caso, la respuesta tambien puede ser
«no». Pero si en realidad no se considera seriamente la posibilidad de
permanecer en el estado natural, las pretensiones de modificar el con-
tenido del orden s61o pueden realizarse a traves de los procedimientos
previstos para ello, to que a su vez significa : s61o dentro del orden, y
no renegando de 6l .

Por consiguiente, en el ambito juridico, la persona se determina de
manera general-normativa. Ni siquiera es que frente a ella se formule
la expectativa de que se autodetermine a favor del derecho en un senti-
do psicologizante -c6mo el sujeto psico-ffsico asuma su rol es asunto
suyo, en principio-, sino que se la trata -en principio- como un su-
jeto que se autodefine como ciudadano . Mientras sea posible demostrar
a traves del tratamiento comunicativo de la asignaci6n de culpabilidad
la validez de esta definici6n, la comprensi6n social es que el delincuen-
te es materialmente culpable, que su hecho es la expresi6n de una auto-
contradicci6n (aunque esta no debe entenderse de manera psicologi-
zante) ; y es que entonces es considerado como ciudadano de pleno
derecho, y frente a la perspectiva desde la cual tiene lugar esa valora-
ci6n no hay alternativa en el ambito comunicativo. Dicho de otro mo-
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do: en un sistema de imputaci6n en funcionamiento queda excluido
que se conciba al destinatario de la imputaci6n antes de la sociedad .

Las crfticas que frecuentemente se plantean a la concepci6n aquf
expuesta, en el sentido que con ella se instrumentaliza al ciudadano
que va a ser sometido a una pena (33), probablemente no perciban que
s61o se trata de la descripcion de las condiciones de funcionamiento
de toda sociedad ; una descripci6n no instrumentaliza, sino que en todo
caso descubre instrumentalizaciones existentes desde hace mucho
tiempo . Bien es cierto que la descripci6n puede desilusionar, y en ese
sentido tampoco falta la objeci6n de que esta concepci6n saca a la luz
determinadas funciones que deberian «en esencia permanecer laten-
tes» (34) . Esta afirmacion, si fuese correcta, si que conllevaria una ins-
trumentalizaci6n de los ciudadanos que van a ser sometidos a pena,
concretamente implicaria que se les ocultaria la estructura de su sumi-
si6n para evitar que intentasen salir violentamente de ella (35) . La dig-
nidad humana, si tiene im contenido minimo, es desde luego incompa-
tible con una prohibici6n de aclarar la 16gica de la comunicaci6n .
Ademas, aclarar que el fallo de culpabilidad no se refiere al individuo
en su propio ser, sino a una persona social, esto es, que los sistemas so-
ciales tienen determinadas condiciones de subsistencia a las que nadie
se puede sustraer, etc ., diffcilmente puede Ilevar a nadie a apartarse de
la sociedad -Za d6nde se dirigirfa?-, especialmente si al mismo
tiempo se comprende que estas relaciones siempre fundamentan culpa-
bilidad y pena.

C. Cuestiones puntuales

El Derecho penal de culpabilidad siempre estuvo, por tanto, fun-
damentado por sus fines sociales ; intentard clarificar este fundamento
con base en algunos aspectos parciales de reproche y exculpaci6n .
Mientras que el derecho positivo, como ya he descrito, tiene amplia-
mente en cuenta los defectos cognitivos, incluso aquellos que se refie-
ren al conocimiento de las normas, en el ambito del defecto volitivo se
limita a tomar en consideraci6n algunos pocos casos rigidamente tipi-
ficados . Dicho de otro modo: quien no puede conocer la Ley, actua sin
culpabilidad, pero respecto de quien puede conocer la Ley rige en

(33) En este sentido, 61timamente de nuevo C . Roxirr, «Strafrecht AT», 1992, 19/31
y ss ., 34.

(34) M. Bocx, ZStW 103, pp. 636 y ss ., 650 ; vid. ya U. SCHROTH, en U . Neumann y
U . Schroth, «Neuere Theorien von Kriminalitat and Strafe», 1980, pp . 122 y ss .

(35) Vid . al respecto la comparaci6n de Bocx con el mantenimiento hip6crita de
una religi6n, que por si misma evidentemente esta caduca, por parse de sus funcionarios,
loc . cit. (nota 34) .
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principio que tambi6n puede respetarla. S61o hay excepciones cuando
no perturban la funci6n estabilizadora de expectativas del derecho,
cuando no se considera al autor como igual, sino como alguien que no
es determinante o que se encuentra en una situaci6n especial . LCuando
ocurre esto?

En parte, la desigualdad es palmaria : es evidente que los ninos y
los j6venes equiparados a los ninos, o los enajenados o las personas
con problemas psfquicos similares son desiguales y con ello no son im-
putables . Como contraparte sinalagmatica, y en la medida en que es
necesario, tampoco se les concede libertad de comportamiento : la falta
de culpabilidad en aquellos casos en los que los iguales son culpables
es condici6n suficiente de heteroadministraci6n .

Pero no s61o se trata de igualdad en cuanto al desarrollo psiquico,
sino tambi6n de igualdad de la situaci6n en la que se desarrolla el
comportamiento . Hay situaciones en las .que ya no puede exigirse al
ciudadano que se ocupe de respetar la norma, o al menos no se le pue-
de plantear esta exigencia de manera absoluta. En un ejemplo que
siempre vuelve a aparecer a to largo de la historia de la filosoffa desde
Carneades, un naufrago expulsa a otro de la dnica tabla de madera dis-
ponible ; quien es expulsado muere, quien expulsa sobrevive . Tambien
el derecho vigente reconoce tal estado de necesidad exculpante [§ 35
StGB (*)], si bien con significativas excepciones : la disculpa no rige
si el sujeto que se encuentra en la situaci6n de peligro tiene el deber
especial de soportarlo . Por consiguiente, en estado de guerra ningun
soldado puede huir estando exculpado cuando corre peligro su vida,
ningun preso inocente en prisi6n provisional puede estar exculpado si
golpea a quien le custodia para recuperar su libertad, y esto por la ra-
z6n evidente de que de no ser asf, seria imposible organizar un siste-
ma militar o de justicia penal ; dicho de otro modo: es mas importante
mantener la posibilidad de administrar Estado que tener en considera-
ci6n la necesidad del sujeto.

(*) El § 35 StGB dispone:
«Estado de necesidad exculpante :
(1) Quien en caso de un peligro actual para la vida, la integridad corporal o la li-

bertad, que no puede ser eliminado de otro modo, comete un hecho antijurldico para
apartar el peligro de 61, de un pariente o de otra persona cercana a 61, actda sin culpabi-
lidad . Lo anterior no rige si segdn las circunstancias del caso podia exigirsele al autor
que soportase el peligro, especialmente por haber sido 61 mismo quien to habfa causa-
do o por encontrarse en una relaci6n juridica especial ; no obstante, la pena puede ate-
nuarse conforme a to dispuesto en el § 49, parr. 1 .*, cuando el autor no tenia obligaci6n
de soportar el peligro en atenci6n a una relaci6n juridica especial .

(2) Si el autor supone por error la concurrencia de circunstancias que de acuerdo con
el pdrrafo 1 .° to hubiesen exculpado, s61o send penado cuando hubiese podido evitar el
error . La pena se atenuara conforme a to dispuesto en el § 49, pacrafo 1 .°» (n . del t.) .
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Lo mismo rige respecto de la situaci6n psiquica . Desde una pers-
pectiva psicologizante, fijada en el momento de la comisi6n del hecho,
la existencia de una tendencia adquirida dificulta que el autor prescinda
de realizar el hecho . Por consiguiente, si to decisivo es el «esfuerzo
psiquico» que es preciso para evitar el hecho, el principiante dubitati-
vo tendria el maximo de culpabilidad -bastaria un leve esfuerzo en la
direcci6n contraria- y el reincidente morboso presentaria un minimo
-tendria que cambiar su firme actitud-. Cuando se invoca la habitua-
lidad del autor para exonerarlo, sigue siendo valida la respuesta de
Arist6teles (36) : « . . . ellos mismos tienen la culpa de que se haya llega-
do hasta ese punto, por su vida desaforada. . . Porque las acciones indi-
viduales repetidas llevan a un estado de base correspondiente . Esto se
ve en las personas que practican para alguna competici6n o actividad :
repiten continuamente el mismo empleo de fuerza . Por tanto, quien no
sabe que de los actos singulares reiterados surgen las actitudes de base
firmes, es simplemente estdpido» . Hoy en dia se habla de culpabilidad
por el modo de vida (37), to que no es una denominaci6n muy acerta-
da, ya que al autor no se le imputa como culpable su manera de vivir,
sino que a pesar de sus dificultades psiquicas a la hora de evitar el he-
cho actual no se le exonera . Esto, sin embargo, s61o es asi si su desas-
troso modo de vida es asunto suyo, por haberse desarrollado partiendo
de una situaci6n normal . Si el autor fue corrompido siendo un adoles-
cente, o si su actitud contraria al ordenamiento juridico es producto de
una situacidn de necesidad extraordinaria o de haber sido indoctrinado
por un Estado pervertido y ahora superado (38) o por un Estado extran-
jero pervertido (39), esta inculpabilidad por la conducta vital tiene
efectos exoneradores .

El modo de vida relevante no tiene por que abarcar siempre largas
fases del curriculum; pueden ser fases cortas si son relevantes para el
hecho . Un ejemplo es la euforia que suele producirse en caso de ebrie-
dad moderada o despues de la ingesti6n de ciertos psicofarmacos . LEs
exculpante? No es to mismo que el sujeto se emborrache por una razdn
cualquiera y despues comets un delito estando desinhibido o que tenga
que consumir psicofarmacos como tratamiento de una enfermedad . En
el primer caso, nadie puede responder de la desinhibici6n mss que el
autor mismo ; pero en el otro, el autor puede argumentar que el destino

(36) Nota 21, 1114 a (p . 55); ya WELZEL hizo referencia a ello en ZStW 60, pt{ginas
428 y ss ., 458 y ss .

(37) Desde E . MEZGER, ZStW 57, pp . 675 y ss., 688 y s .
(38) Al respect,o E . W . HANACK, Actas del 46. Congreso Alem6n de Juristas (DJT),

t. 2 (C), pp. 53 y ss. ; el mismo, JZ 1967, pp. 297 y ss . ; el mismo, NJW 1976, pdginas
1758 y s . ; en contra H . JAGER, «Verbrechen unter totalitarer Herrschafb>, pp . 173 y ss.,
175 y s.

(39) BGHSt 18, pp. 87 y ss .



1080 Giinther Jakobs

le ha impuesto la enfermedad . Identica constelaci6n psicoffsica -un
cierto grado de intoxicaci6n que conlleva la desinhibici6n- conduce
en un contexto disculpante a la exoneraci6n, mientras que en los demas
casos no es tenida en cuenta . Correspondientemente, el derecho vigen-
te [§ 21 StGB(*)] no dispone que la pena deba ser atenuada obligato-
riamente, sino que puede ser atenuada (40) . Por consiguiente, podemos
llegar a la conclusi6n que crean responsabilidad todas aquellas razones
del conflicto actual que no pueden imputarse a otra persona que al au-
tor sin perturbar la vigencia de la norma.

Esto puede invertirse : si no esta en juego la administrabilidad del
orden, si el delito excepcionalmente ha afectado a una vfctima que me-
recia la perdida, puede quitarse importancia al defecto volitivo total o
parcialmente. En este sentido, para dar un ejemplo, el hecho de encon-
trase en un estado de excitaci6n en forma de ira u odio en principio no
contribuye a la exculpaci6n . Cada uno tiene que asumir ese tipo de
emociones, que pueden presentarse en cualquier momento, si se quiere
que los contactos sociales sean planificables . Utilizando la formulaci6n
de Nietzsche : «ningtin acto tiene pasado» (41) . El derecho positivo co-
noce, sin embargo, una atenuaci6n muy considerable [§ 213 StGB(*)]
para el homicidio doloso cometido bajo influjo de la ira, que presenta
la limitaci6n que sea precisamente la vfctima del homicidio quien haya
provocado al autor sin que este haya dado raz6n alguna para ello . Esta
limitaci6n no puede explicarse desde una perspectiva psicologizante,
ya que la ira impulsa a la realizaci6n del hecho con independencia de
su origen . Pero si se abandona este tipo de naturalismos y se toma en
consideraci6n la situaci6n social como factor decisivo, esto es, si se
configura el concepto de culpabilidad no de manera ontologizante, sino
funcional, la limitaci6n parece casi evidente : quien ha definido, sin te-
ner raz6n para ello, la situacion de manera agresiva, y s61o quien asi
procede, pierde parte de su protecci6n .

(*) El § 21 StGB dispone :
«Capacidad de culpabilidad disminuida . Si en el momento de la comisi6n del hecho

la capacidad del autor para comprender to antijuridico del hecho o para comportarse de
acuerdo con esa comprensi6n se halla considerablemente disminuida por una de las cau-
sas senaladas en el § 20, la pena puede ser atenuada conforme a to dispuesto en el § 49,
pdrr . 1 .° .» (n. del t.) .

(40) Referencias al estado de la discusi6n en Jnxoss (nota 3), 18/32 y ss ., 34 .
(41) «Menschliches, Allzumenschliches», t . II, 2, capftulo n .° 28 .
(*) El § 213 StGB dispone :
«Caso menos grave de homicidio . En caso de que el muerto hubiese provocado la

ira del homicida, sin culpabilidad de 6ste, mediante maltrato de obra o grave injuria infli-
gido al homicida o a un pariente suyo, de manera que aquel se viese inmediatamente
compelido por ello a la ejecuci6n del hecho, o en caso de concurrir algun otro caso me-
nos grave, to pena nerd privaci6n de tibertad de seis meses a cinco anos.» (n . del t.) .
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Conforme a esta regla tambien se tapa un defecto volitivo cuando
una persona que es objeto de una ataque antijuridico se excede en su
legitima defensa y esto sucede de manera evitable, esto es, culpable.
Hablando en terminos ejemplificativos : un sujeto que es objeto de un
ataque con los punos no responde amenazando con utilizar su cuchillo,
aunque ello evidentemente -y ello quiere decir tambien : de manera
evidente para quien sufre el ataque- hubiese sido suficiente, sino que
directamente usa el cuchillo ; la denominaci6n del suceso es la de exce-
so en la legitima defensa . De acuerdo con el derecho positivo (que aun-
que no es un argumento per se, refleja la sociedad si esta logrado, y
con ello constituye un argumento) no concurre culpabilidad en el sujeto
que usa su cuchillo cuando el exceso en la legitima defensa se produce
por estupefacci6n, sobresalto o temor, esto es, no por emociones vio-
lentas como acometividad, ira o combatividad . Debo reiterar que no se
trata de un supuesto de exceso inevitable en una situaci6n delicada, si-
no de un comportamiento perfectamente evitable . ZPor que esta lesi6n
innecesaria del atacante se considera falta de culpabilidad? Porque es
lesionado aquel atacante que debe asumir las consecuencias a causa de
su ataque . No es indulgencia hacia quien sufre el ataque to que condu-
ce a la exculpaci6n, sino el hecho de que la defensa en exceso afecta al
destinatario correcto . Existe una prueba de esto, un tanto sutil, pero
univoca en el resultado : imaginese que alguien, estando incurso en un
error absolutamente inevitable, cree que es objeto de un ataque, y al
defenderse frente a ese ataque inexistente (legitima defensa putativa)
se excede en ella . Aunque su situaci6n psiquica es identica hasta el ul-
timo detalle a la de alguien que es objeto de un ataque real, no puede
ser exculpado, porque no es posible remitir a la vfctima de su defensa a
que debe adscribirse las consecuencias de su ataque (42) : la victima en
realidad no atac6, sino que s61o fue tenida por atacante err6neamente .
Este ejemplo demuestra que la concepci6n funcional se ha impuesto
tambien en reglas bastante remotas en el ambito de la culpabilidad, que
tenia que imponerse, porque la tinica finalidad que cuenta es la estabili-
zaci6n de la norma.

IV ZLIBRE ALBEDRIO?

Al final de mi exposici6n relativa a la finalidad de la culpabilidad
me permito hacer algunas referencias a un problema del que hasta aho-
ra s61o he hablado de pasada: el libre albedrio . Y hago estos apuntes al
final del trabajo porque la funci6n del principio de culpabilidad es in-

(42) En este sentido, una serie ininterrumpida de jurisprudencia, ultimamente BGH
NStZ 1983, p. 453 ; la cuestibn es discutida .
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dependiente de la decisi6n que se tome en cuanto a la cuesti6n del libre
albedrfo ; ni siquiera depende de que tenga sentido plantear esta cues-
ti6n. La culpabilidad es competencia por una lesi6n de la vigencia de la
norma y, por tanto, presupone que el sujeto competente pueda ser moti-
vado a traves de normas y nada mas (43) . Bien es cierto que la culpabi-
lidad esta relacionada con la libertad, pero no con la libertad de la vo-
luntad, con el libre albedrio, sino con la libertad de autoadministrarse,
esto es de administrar la cabeza y el ambito de organizaci6n propios .
La culpabilidad s61o es posible en un orden en el que no todos los pro-
cesos son dirigidos de manera centralizada, esto es, que es administra-
do descentralizadamente . Para concluir explicare esta relaci6n entre
culpabilidad y libertad de autoadministraci6n con una parabola.

En varios paises que tienen fronteras comunes, los habitantes de las
zonas fronterizas suelen de vez en cuando llevar a cabo saqueos en al-
guno de los parses vecinos, produciendo alli un dano mayor que el bo-
tfn que llevan a casa, hecho que le es indiferente a los saqueadores, ya
que el dano es soportado por extranos . Los monarcas soberanos de esos
paises, con ocasi6n de un encuentro entre ellos, Megan al acuerdo de
impedir esas fechorias en el futuro, y convienen, como garantfa de la
promesa, en pagarse mutuamente una multa del doble del dano produ-
cido en caso de que a pesar de todo se lleven a cabo saqueos . La situa-
ci6n mejora radicalmente a consecuencia de ]as inmediatas medidas de
los monarcas; en el siguiente encuentro s61o hay pocas multas que pa-
gar. Uno de los monarcas, sin embargo, se niega absolutamente a pa-
gar ; aduce que a pesar de haber hecho inmensos esfuerzos, no ha con-
seguido suficientes medios para poder crear suficientes fuerzas de
policfa ; por ello, argumenta, le ha sido imposible mantener bajo control
a los habitantes de sus zonas fronterizas. Los demas le creen y deciden,
dada la incapacidad de su primo para administrar con efectividad su
pais -a causa de su debilidad financiera-, dividirlo entre ellos y tra-
tarlo como provincia . Ante esa posibilidad, el monarca finalmente pa-
ga . El fil6sofo de la corte considera que es injusto tener que pagan una
multa por un comportamiento que no fue libre, y que es indigno obede-
cer a tal requerimiento de pago, pero el monarca contesta que su liber-
tad de autoadministrarse va por delante de tales consideraciones .

V RESUMEN

1 . En un mundo desmitificado, un defecto cognitivo en cuanto
error (pero no el que es consecuencia de indiferencia) es muestra de
falta de competencia organizativa. Por ello, el defecto inevitable y sus

(43) Referencias al estado de la discusibn en Jnxoss (nota 3), 17/23 y ss ., notas 47
a 52 .
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consecuencias no forman parte del esbozo que una persona hace de la
realidad ; esa persona no tiene culpabilidad . En el caso del defecto evi-
table, la firmeza del Derecho penal se recorta considerablemente, la
culpabilidad se halla disminuida.

2 . En una sociedad con derecho positivo, to anterior tambien rige
respecto del conocimiento de la norma misma; este solo es susceptible
de ser cuestionado por no considerarse la razon de la norma, la positi-
vidad, y no por desconocimientos puntuales .

3 . Como es imposible demostrar que desde el punto de vista indi-
vidual sea preferible respetar las normas sociales cognoscibles, es
asunto de cada cual .procurarse la motivacion necesaria para respetar la
norma, esto es, fidelidad al ordenamiento juridico . Lo que se llama cul-
pabilidad es un deficit de fidelidad al ordenamiento juridico .

4 . Culpabilidad material es la falta de fidelidad frente a normas le-
gitimas . Las normas no adquieren legitimidad porque los sujetos se
vinculen individualmente a ellas, sino cuando hacen use de la libertad
de comportamiento que forma parte del rol de ciudadano . El sinalagma
de esa libertad es la obligaci6n de mantener fidelidad al ordenamiento
juridico .

5 . Las dificultades de mantener la fidelidad al ordenamiento juridi-
co que pueden constatarse desde el punto de vista psicologico solo
conducen a una disminucion de la culpabilidad cuando la dificultad
puede atribuirse al ambito de competencia de la victima o de alguna
otra manera no pertenece al del autor; especialmente en to que se refie-
re a las dificultades que pueden presentarse en cualquier momento y
circunstancia, todo autor sigue siendo competente.


